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Verbraucher und Sachméngelgewéhrleistung in der Pla  ttformékonomie

Irina Domurath?

Abstract

Dieses Working Paper untersucht die Gewahrleistungsregeln fir Produkte und
Dienstleistungen, die Uber Plattformen angeboten werden. Es beschreibt die schuldrechtliche
Haftung des Anbieters auf der einen und der Plattform auf der anderen Seite. Augenmerk
liegt auf der Frage, ob die fur die Wirtschaft disruptiven Effekte der Plattformdkonomie auch
schuldrechtlich relevant sind. Im Ergebnis kommt es maRRgeblich darauf an, ob derjenige, der
eine Sache oder Dienstleistung auf einer Plattform anbietet, Verbraucher oder Unternehmer
i.S.d. 88 13, 14 BGB ist. Hier kdnnen Plattformen als Gatekeeper eine Kontrolle austiben, die
technisch mdéglich und aus verbraucherschutzrechtlicher Sicht wiinschenswert ist.

! Die Autorin dankt Hans-W. Micklitz, Helga Zander-Hayat und Lea Kosyra fir hilfreichen Austausch in der Sache.
Fir den Inhalt ist die Autorin allein verantwortlich.
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A. Einleitung

Die Plattformdkonomie ist Gegenstand zahlreicher politischer und wissenschaftlicher
Untersuchungen und Diskussionen. Die Européische Kommission ist seit dem letzten Jahre
sehr aktiv auf dem Gebiet. In der 2015 Digital Market Strategy for Europe betont die
Kommission das extreme Wachstum von Daten im Internet und die wachsende Marktmacht
einiger Plattformen. Noch 2015 kiindigte die Ausschreibung einer umfassenden Studie zu
der Rolle von Plattformen in der sog. Sharing Economy an. Im Fokus der Untersuchungen
stehen Transparenz, Datennutzung, die Rechtsbeziehung zwischen Plattformen und
Anbietern, die Mdoglichkeit des Plattformwechsels, sowie illegale Inhalte.? 2016 hat die
Europaische Kommission dann zwei Mitteilungen zu Online Plattformen® bzw. der ,Sharing
Economy“ herausgegeben, in denen sie gleiche Marktzugangschancen, ,Nutzer‘-Schutz,
.Nutzer“-Vertrauen, sowie arbeits- und steuerrechtliche Fragen behandelt werden.

In diesem Working Paper soll es um die schuldrechtliche Seite der Plattformdkonomie
gehen. Dabei stellen sich Fragen nach der Haftung der Anbieter von Produkten und
Dienstleistungen Uber Plattformen. Beispielhaft werden Plattformen, die Produkte, sowie
Wohnungs- und Mobilitatsdienstleistungen vermitteln, behandelt. Der Umfang dieses
Working Papers erstreckt sich auf verbraucherschutzrechtlich relevante Fragestellungen.
Das Papier bietet einen Uberblick iiber die aktuelle Rechtslage und weist auf mdgliche
Lucken im  Verbraucherschutz  hin. Datenschutz- und  wettbewerbsrechtliche
Problemstellungen bleiben aul3er Betracht.

I.  Problemlagen und Forschungsfragen

1. Sharing Economy und Plattformdkonomie
Die Sharing Economy bezeichnet eine Wirtschaftsform, in der Konsum sozial-innovativ den
traditionellen Anbieter-Verbraucher-Dualismus durch Gemeinschaftlichkeit und Netzwerke
Uberwindet.®> Die Sharing Economy wird insbesondere durch die sog. Plattform-Okonomie
gestltzt, da es die Nutzung von Online-Plattformen individuellen Personen ermdglicht, ihre
Produkte und Dienstleistungen einer grofReren Menge von Nutzern anzubieten.

Wahrend einige Kommentatoren das Ende des Kapitalismus vorhersehen und die Sharing
Economy als eine Durchbrechung der Konsumlogik und als das Gewinnen
postmaterialistischer Werte interpretieren,’ heben andere das Auf-den-Markt-Drangen
zunehmend kommerzialisierter Angebote oder die -Marktmacht von Online-Plattformen

2 S. 14, <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/2uri=CELEX%3A52015DC0192> (zuletzt abgerufen am

30.11.2016).
3 <nhttp:/Avww.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2016/0201-0300/290-16.html> (zuletzt abgerufen am
30.11.2016).
* <https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/DE/1-2016-356-DE-F1-1.PDF> (zuletzt abgerufen am
30.11.2016).

® Bala/Schuldzinski, Prosuming and Sharing — neuer sozialer Konsum, Aspekte kollaborativer Formen von
Konsumtion und Produktion, Bala & Schuldzinski (Hrsg.), Beitrdge zur Verbraucherforschung,
Verbraucherzentrale NRW, Dusseldorf, 2016, S.8.
® z.B. Rifkin, The Zero Marginal Cost Society: The internet of things, the collaborative commons, and the eclipse
of capitalism, (Macmillan Publishers Verlag, 2014),
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hervor.” Der kritische Begriff des Plattform-Kapitalismus* wurde gepragt.? Die Kritik richtet
sich vor allem gegen bedarfs6konomische Geschéaftsmodelle, und weniger gegen Tausch-
und Leihbérsen, die tatsachlich vom Solidaritatsgedanken getragen werden.® In den EU-
Institutionen wird die Sharing Economy als Gebiet mit hohem Wachstumspotential
anerkannt, durch welche Arbeit, Ressourcen und Informationen verteilt werden.*®

Die Sharing Economy weist drei Hauptcharakteristika auf. Zunachst basiert sie auf dem
Gedanken der Gebrauchsmaximierung fir ungenutzte Ressourcen. Dies gilt sowohl fir die
Kurzzeitvermietung als auch fir den Tausch oder andere Second-Hand Nutzung. Darauf
aufbauend beruht die Sharing Economy auf dem Gedanken, dass Nutzungsrechte nicht mit
Eigentum identisch sind. AuRerdem dienen digitale Plattformen dazu, Mechanismen zur
Schaffung von Vertrauen und sozialer Kontrolle fiir die anonymen Peers zu schaffen, z.B.
durch Bewertungs- und Meinungsbildungstools.**

2. Disruptive Effekte der Plattformdkonomie
Plattform-Betreiber sind vielerorts mit juristischen Problemen konfrontiert, die auf der
Dichotomie zwischen ihrem Selbstverstdndnis als bloRe Online-Vermittler und den
Auswirkungen von Uber sie abgewickelten Transaktionen auf andere Wirtschaftszweige und
Lebensbereiche beruht. Diese Auswirkungen basieren auf verschiedenen disruptiven
Effekten, die die Sharing Economy hervorrufen kann.

Diese disruptiven Effekte sind sowohl bereichstbergreifend als auch bereichsspezifisch zu
beobachten. Generell bewirkt der Wechsel von alleinigem Eigentum zur Teilung von
Produkten und Dienstleistungen Einnahmeeinbuf3en fir den Produktmarkt, da Produkte nicht
mehr unbedingt gekauft, sondern geleast, gemietet, getauscht oder ausgeliehen werden
kénnen. Dies bedeutet Einnahmeeinbul3en fir die traditionellen Produktionszweige. Diese
disruptiven Effekte sind Uberwiegend wettbewerbsrechtlicher Natur. Zum Beispiel verliert das
traditionelle Hotelgewerbe Einnahmen an Privatpersonen, die ihren Wohnraum tber AirBnB
u.a. Plattformen anbieten, und Ubt daher Druck auf die Politik auf, die Nutzung solcher
Plattformen einzuschranken bzw. an Bedingungen zu kniipfen.'? Argument ist dabei

" Bala/Schuldzinski, Prosuming and Sharing — neuer sozialer Konsum, Aspekte kollaborativer Formen von
Konsumtion und Produktion, Bala & Schuldzinski (Hrsg.), Beitrdge zur Verbraucherforschung,
Verbraucherzentrale NRW, Dusseldorf, 2016, S. 17-18 mit weiteren Verweisen; Gutachten Purnhagen/Wahlen,
Punkt 3.1.2.

8 7.B. Srnicek, Platform Capitalism, (Polity Verlag, 2017).

9 D.h. Initiativen wie JFairleihen”, Foodsharing u.a., dazu s. Purnhagen/Wahlen, Der Verbraucherbegriff im 21.
Jahrhundert-Verbraucherbiirger und Verbraucherproduzent, Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der
Justiz und fir Verbraucherschutz, 2016.

9 50 z.B. <http://ec.europa.eu/growth/single-market/strategy/collaborative-economy _de> (zuletzt abgerufen am
30.11.2016).

1 Meller-Hanich, Digital Revolution: Challenges for Contract Law in Practice, Schulze/Staudenmayer (Hrsg.),
gNomos Verlag, 2016), S. 124.

2 7B. in Spanien <http://www.elconfidencial.com/vivienda/2014-09-02/los-10-mayores-atropellos-legislativos-
sobre-las-viviendas-turisticas-de-los-ciudadanos_184001/> (zuletzt abgerufen am 30.11.2016).




unlauterer Wettbewerb aufgrund der Mdoglichkeit, Uber Plattformen Privatraume billiger
anzubieten, da sie keinen Steuerregelungen unterworfen sind.*

Ahnliches kann im Bereich des Teilens von Fahrzeugen und anderen Produkten beobachtet
werden. Die traditionellen Taxigewerbe werden im Wettbewerb herausgefordert. In Berlin
wurde zum Beispiel das Angebot UberBlack (die Luxusvariante des UberX — Angebots, bei
dem Mietwagen mit Fahrer gemietet werden) wegen Wettbewerbswidrigkeit verboten, da
Uber seine Mietwagenfahrer dazu anhielt, sich in der Nahe von gréf3eren Veranstaltungen
aufzuhalten.'* AuRerdem verbot das OLG Frankfurt, ebenso wie Gerichte in Portugal und
Italien,*® unlangst das Angebot UberPop. Das OLG hielt es fiir wettbewerbswidrig, dass Uber
Uber dieses Angebot Fahrtwiinsche an Fahrer vermittelte, die keine Erlaubnis nach dem
Personenbeférderungsgesetz besitzen, und diese damit zum Rechtsbruch anstifte. Nach
dem Urteil stellte Uber sein Angebot UberPop ein.*® Auch bei einem Fall vor dem Schweizer
Bundesgericht ging es um Wettbewerbswidrigkeit. In der Schweiz hatte das Bundesgericht
im Kanton Genf einer Klage der Taxifahrer nicht stattgegeben'’ und damit 6ffentliche
Diskussion Uber die zu durchgreifende Regulierung von Plattformen wie AirBnB oder Uber
ausgelést.® Auch das deutsche Start-up Wundercar hat nach jahrelangen rechtlichen
Problemen mit der Hamburger Wirtschaftsbehorde sein Angebot in Deutschland eingestellt.*

Die wettbewerbsrechtlichen Fragen im Hinblick auf verschiedene Uber-Dienste haben auch
den EuGH erreicht. In einem Vorabentscheidungsverfahren argumentierte Taxi Radio
Briissel (TRB) gegen Uber Belgien,”® dass die Uber-Fahrer nicht iiber die nétige Lizenz
verfugten, was einen Wettbewerbsverstol3 darstelle. Uber argumentiert, dass es nur als
Intermediar agiere und daher nicht in Wettbewerb mit TRB stehe. In einem Fall aus
Spanien®* wird der EuGH sich jetzt mit der Frage beschaftigen, ob die Tatigkeit von Uber
eine reine Verkehrsdienstleistung, eine reine Vermittlerdienstleistung oder als Dienstleistung
in der Informationsgesellschaft i.S.d. Art. 1 Nr. 2 der Richtlinie 98/34/EG? anzusehen ist und
ggf. ob fir Vermittlungsdienste der Grundsatz des freien Dienstleistungsverkehrs gilt.

% 1n Amsterdam verpflichtete sich AirBnb daher im Jahr 2015 dazu eine 5-prozentige Steuer auf jedes Mietobjekt
an die Stadt abzuftihren, s. Mak, ,Private Law Perspectives on Platform Services®, (2016), Journal of European
Consumer and Market Law, Heft 1, S. 19-25, S.25.

4 Landgericht Berlin, Urteil vom 09.02.2015, - 101 O 125/14.

15 <http://observador.pt/wp-content/uploads/2015/04/decisao-comarca-de-lisboa-uber.pdf> (zuletzt abgerufen am
30.11.2016); <http://www.leggioggi.it/wp-content/uploads/2015/05/UberOrdinanzaMagqio2015.pdf> (zuletzt
abgerufen am 30.11.2016).

16 <http://www.wiwo.de/unternehmen/dienstleister/taxi-branche-uber-verzichtet-in-deutschland-auf-
expansion/11436176.html> (zuletzt abgerufen am 30.11.2016); basierend auf OLG Frankfurt am Main, Urteil vom
09.06.2016, AZ: 6 U 73/15.

" Ire Cour de droit civil — Urteil vom 15.07.2015 - 4A_197/2015.

18 <http://www.nzz.ch/schweiz/aktuelle-themen/taxi-streit-bundesrat-gegen-uber-verbot-1d.84837> (zuletzt
abgerufen am 30.11.2016).

19 " <http://www.gruenderszene.de/allgemein/wundercar-wunder-gunnar-froh-interview> (zuletzt abgerufen am
30.11.2016).

% Case C-526/15, Uber Belgien BVBA v. Taxi Radio Bruxellois NV; Am Ende lehnte der EuGH die Entscheidung
aus prozessualen Griinden als ,hypothetisch” ab.

% Case C-434/15; Vorabentscheidungsersuchen des Juzgado Mercantil n° 3 de Barcelona (Spanien), eingereicht
am 7. August 2015 — Asociacion Profesional Elite Taxi/Uber Systems Spain, S.L.

# Richtlinie 98/34/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998 uber ein
Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften und der Vorschriften fir die
Dienste der Informationsgesellschaft, ABI. L 204 vom 21.7.1998.
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Ahnliche Fragen liegen in einem Vorabentscheidungsersuchen in einem Strafverfahren
gegen Uber France SAS vor, in das Tribunal de grande instance de Lille nach der
Anwendbarkeit der Richtlinie 98/34/EG bzw. der Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG?® auf
das franzésische Verkehrsgesetzbuch fragt.

Was die Teilung von Wohnraum angeht (Beispiel AirBnB) ist die Disruption auch 6ffentlich-
rechtlicher und stadtplanerischer Natur. Bedenken entstehen z.B. im Hinblick auf die
Verfligbarkeit von sozialem Wohnraum insbesondere in grof3en Stadten. Der Berliner Senat
hat beispielsweise das Zweckentfremdungsgesetz verabschiedet, welches sicherstellen soll,
dass die Bevolkerung mit ausreichende Wohnraum versorgt werden kann, § 1 ZwVbG. Seit
dem 1. Mai 2016 konnen AirBnB-Anbieter von Wohnraum nicht mehr von einer
Ubergangsregelung  profitieren und miissen eine  Ausnahmegenehmigung  fir
Wohnraumvermietung tber AirBnB beantragen. Im Juni 2016 hatte eine Klage von zwei
AirBnB-Vermieterinnen gegen das Land Berlin keinen Erfolg.?* Der Argumentation der
Klagerinnen, welche auf die UnverhaltnismaRigkeit des Verbots abstellte, da die Vermietung
von etwa 23,000 Ferienwohnungen bei 1,9 Millionen Wohnungen in der Stadt kaum ins
Gewicht fallen wirden, wurde nicht gefolgt. Dagegen argumentierte das VG Berlin, dass die
gewerbliche Vermietung von Ferienwohnungen i.S.d. Art 12 GG weiterhin méglich sei, diese
jedoch im Hinblick auf die unzureichende Versorgung der Bevdélkerung mit Wohnraum nicht
in geschitztem Wohnraum erfolgen durfe. Den Eigentimerinteressen sei mit der im Mai
2016 abgelaufenen 2-jahrigen Ubergangsfrist hinreichend Rechnung getragen worden;
auBerdem folge aus der Eigentumsgarantie kein Anspruch, den Wohnraum mit der
grolRtmoglichen Gewinnerwartung nutzen zu dirfen.

Ahnliche MaRRnahmen zur Erhaltung von Wohnraum firr die ansassige Bevélkerung in Form
von Auflagen werden auch in anderen Stadten und Landern ergriffen.”® Auch mit
privatrechtlichen Mitteln wird versucht, der zunehmenden Nutzung von Wohnraum Uber
AirBnB entgegenzuwirken. In Amsterdam sind beispielweise Wohnungseigentiimer gegen

% Richtlinie 2006/123/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 uber

Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABI L-376/36, 27.12.2006.

24 VG Berlin, Urteil vom 8.06.2016 - 6 K 103.16.

% Die Stadt New York greift stark gegen illegale Airbnb-Listings durch, nachdem ein Report aufzeigte, dass lber
die Halfte der Listings gegen bereits existierendes Recht verstoRen (Vermietung eines gesamten Apartments fur
weniger als 30 Tage) und etwa zu 30 Prozent von Hotelbetreibern benutzt werden,
<http://ny.curbed.com/2016/6/20/11975738/airbnb-short-term-rental-ban-ny-legislature> (zuletzt abgerufen am
(30.11.2016). Auch in San Francisco ist das Anbieten von Wohnraum an Bedingungen geknupft:
<http://www.bizjournals.com/sanfrancisco/blog/2014/10/san-francisco-supervisors-give-okay-to-
airbnb.html?page=all> (zuletzt abgerufen am 30.11.2016).Barcelona verhangt Bu3gelder gegen von Wohnungen
mit BuRgeldern, deren Mieter die Wohnung bei Airbnb anbieten ohne sie zu bei der zustdndigen Behdrde zu
registrieren, was groRRe Probleme des Missbrauchs durch Mieter deutlich macht:
<http://elpais.com/elpais/2015/09/01/inenglish/1441115926 651764.html> (zuletzt abgerufen am 30.11.2016).
Diese haben die Aufmerksamkeit der Europdischen Kommission erregt, welche im Mai Studienergebnisse
vorlegte, die sich mit der Geeignetheit und VerhaltnismaRigkeit der Einschrankungen der Dienstleistungsfreiheit
auf dem europaischen Binnenmarkt beschaftigen, s. Impuls Papiere Nr 1 und 2: Rating Legis, Impulse Paper on
the Business Authorization/Licensing Requirements imposed bot hon peer-providers and platforms in Barcelona,
Berlin and Amsterdam, (2016); Smorto, Impulse Paper on the business authorization/ Licensing Requirements
imposed bot hon peer-providers and platforms in the accommodation/tourism sector in Paris, Rome, Milan and
London, (2016).




Mieter vorgegangen, die ohne ihre Erlaubnis ihre Wohnung teilweise oder ganz Gber AirBnB
untervermietet hatten.?

Im Bereich des Fahrzeugteilens (Beispiel Uber) ist die Disruption hauptsachlich
arbeitsrechtlicher Natur. So hat Uber beispielsweise mit den sozialrechtlichen Konsequenzen
seines vertragsarbeitsrechtlichen Unternehmensmodells zu kdmpfen® und sieht sich auch in
Deutschland mit rahmenrechtlichen Hurden konfrontiert. Aus arbeitsrechtlicher Sicht wird
kritisch angemerkt, dass auf den Online-Plattformen der anbietende Verbraucher nicht mehr
als ein Dienstleister sei, der von den ,gatekeeping” Plattformen zum Angebot seines
Eigentums oder Dienstleistungen in der Sharing Economy abhéangig sei, und der nur von
einem kurzfristigen Auftrag zum néchsten geht, ohne dabei die Moglichkeit zu langfristiger
Verpflichtung und sozialer Sicherheit erhalt.”®

Andere Plattformen entgehen diesen juristischen Problemen durch angepasste
Businessmodelle. BlaBlaCar zum Beispiel ist eine Plattform fur Mitfahrgelegenheiten, auf
welcher Mitglieder freie Platze in Fahrzeugen fur Fahrten anbieten kbénnen und interessierte
Mitfahrer dem Fahrer eine Kostenbeteiligung zahlen Wieder andere Plattformen
spezialisieren sich, Uber die traditionelle tageweise Autovermietung hinaus, auf
Kurzzeitvermietung, wobei ein Fahrzeugbauer mit traditionellen Kfz-Vermietern kooperiert
(Car2Go: Daimler & Europcar; DriveNow: BMW & Sixt). Dies bedeutet, dass es hier nicht um
ein vermittelten C2C-Geschéft, sondern ein traditionelles B2C-Geschéaft, bei dem ein
Unternehmen Fahrzeuge fiir eine Kurzzeitmiete zur Verfiigung stellt. Ahnlich ist es bei
Plattformen wie Helpling oder Book a Tiger, Uber die Reinigungskrafte nach Hause bestellt
werden kénnen. Dabei operiert Helpling auf der Basis der Vermittlung von Selbsténdigen, die
Uber einen Gewerbeschein verfigen missen, wahrend die Reinigungskréafte bei Book a
Tiger haft- und sozialversicherungspflichtig angestellt sind. Diese Geschaftsmodelle bleiben
im Folgenden aufRen vor, da es sich hier um mehr oder weniger traditionelle B2C-Geschafte
handelt, die Gber Plattformen abgewickelt werden.

3. Forschungsfragen fur das Verbraucherrecht
Die Plattformdkonomie stellt das Rechtssystem nicht nur vor Fragestellungen, die den
Marktzugang, das Arbeitsrecht und das Steuerrecht betreffen, sondern auch den
Verbraucherschutz und Haftungsprobleme. Es stellt sich also auch die Frage, inwiefern die
beschriebenen disruptiven Effekte der Plattformdkonomie auch Auswirkungen auf
Verbraucherschutz haben. D.h.: Ergeben sich in der Plattformdkonomie Schutzliicken, die
nicht vom bisher anwendbaren Recht erfasst sind?

Aus verbraucherrechtlicher Sicht gilt es daher, zwei Fragen zu beantworten:

% Dazu Mak, ,Private Law Perspectives on Platform Services", (2016), Journal of European Consumer and
Market Law, Heft 1, S. 19-25, S.25f.

z.B.:  http://www.nytimes.com/2016/04/22/technology/uber-settles-cases-with-concessions-but-drivers-stay-
freelancers.html?_r=0 (zuletzt abgerufen am 30.11.16).
% Bala/Schuldzinski, Prosuming and Sharing — neuer sozialer Konsum, Aspekte kollaborativer Formen von
Konsumtion und Produktion, Bala & Schuldzinski (Hrsg.), Beitrdge zur Verbraucherforschung,
Verbraucherzentrale NRW, Diisseldorf, 2016, S. 18 mit weiteren Verweisen.
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1) Wie weit geht die Gewahrleistungshaftung des Anbieters einer Dienstleistung
gegeniber den Nutzern der Dienstleistung? Woraus ergibt sich die Haftung?

2) Wie weit geht die Gewahrleistungshaftung der Plattform, auf denen eine
Dienstleistung angeboten wird, gegentber den Nutzern? Woraus ergibt sich diese
Haftung?

Diesen Forschungsfragen liegt zum einen die Hypothese zugrunde, dass die Ausweitung
digitaler Transaktionen durch die Nutzung von Plattformen im alltaglichen Leben die
Unterscheidung zwischen Verbrauchern und Unternehmern in Frage stellen, und zum
anderen, dass dabei Verbraucher zunehmend Transaktionen vornehmen, die von der
Dichotomie Verbraucher-Unternehmer nur schwer oder gar nicht erfasst werden kénnen.
Daraus konnten sich Schutzliicken ergeben, die vom geltenden Recht nicht erfasst sind. Das
Bestehen dieser Schutzlicken wird im Folgenden anhand der haftungsrechtlichen
Grundlagen der Vertragsbeziehung zwischen den Plattformnutzern und zwischen
Plattformbetreibern und Nachfragern untersucht.

Gegenstand dieses Papiers sind die Plattformen Ebay, AirBnB und BlaBlaCar. Diese decken
nicht nur verschiedene Bereiche der Plattformokonomie ab (Kauf/Versteigerung, Vermietung
von Wohnungsraum, Mobilitdtsdienstleistung). Sie sind aus verbraucherschutzrechtlicher
Sicht deswegen relevant, weil sie sowohl von Unternehmern als auch Verbrauchern genutzt
werden kénnen.

Tabelle 1 — Ubersicht: Plattformunternehmen - Model  le®

Unternehmen | Angebot der Plattform Art der Transaktion Weitergehende Angebote
Ebay Vermittlung von | Kauf P2P via Plattform
Produkten zum Kauf
AirBnB Vermittlung von | Wohnraummiete - Zahlungsservice
privatem Wohnraum | (Kurzzeit) P2P via | - Hilfestellung bei
zwischen ,Gastgebern* | Plattform Mietpreisberechnung
und ,Gasten” - Kostenloser AirBnB-Fotograf
- Kostenlose

.Gastgebergarantie”
- Kostenlose Versicherung fir
Schaden am Mietobjekt

BlaBlaCar Vermittlung von | Mobilitatsdienstleistung | - Vorschlag zur Berechnung
Mitfahrgelegenheiten P2P via Plattform der Fahrtkostenbeteiligung
zwischen ,Mitgliedern” - Bezahlservice

- Versicherungsschutz  Uber
AXA bei Onlinezahlung

B. Sachmaéangelhaftung
Mit dem Wechsel von alleinigem Eigentum zu geteilten Produkten und Dienstleistungen
andert sich die rechtliche Einordnung der auf dem Markt vorgenommen Transaktionen von
Kaufvertragen hin zu Dienstleistungs- oder Mietvertragen und Dauerschuldverhaltnissen.

2 Eigene Darstellung, basierend auf Purnhagen/Wahlen, Der Verbraucherbegriff im 21. Jahrhundert-

Verbraucherbirger und Verbraucherproduzent, Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz und fur
Verbraucherschutz, 2016.



Hieraus konnen sich insbesondere bisher unbeantwortete Haftungsfragen ergeben. Zum
Beispiel hat AirBnB, als Reaktion auf von Mietern in den Mietobjekten verursachten Schaden
eine Sicherheitshotline sowie eine Sekundarversicherung fir Schaden am Mietobjekt
eingefihrt. Aus der Sicht der Nutzer, die Dienstleistungen, die tUber eine Plattform angeboten
werden, in Anspruch nehmen, ergeben sich damit die Fragen: Wer haftet fir mangelhafte
Leistung: der Anbieter oder die Plattform? Und wie sieht diese Haftung aus?

In diesem Abschnitt geht es um die Fragen a) wie weit die Haftung des Anbieters eines
Produkts oder einer Dienstleistung gegentber den Nutzern geht und woraus sich diese
Haftung ergibt; und b) wie weit die Haftung der Plattform, auf der die Dienstleistung
angeboten wird, gegeniber Nutzern, geht. Etwaige administrative Bedingungen und
Voraussetzungen, z.B. fur die Ausubung einer gewerblichen Tatigkeit, bleiben bei der
Analyse aul3en vor. Schwerpunkt ist die schuldrechtliche Einordnung der Probleme.

I.  Haftung der Anbietenden gegenlber Nutzern
Die Haftung fur Mangel hangt davon ab, welcher Vertrag dem Rechtsverhéltnis zugrunde
liegt und ob der Anbietende Verbraucher oder Unternehmer ist.*

1. Haftung von Unternehmern
Wenn der Anbieter eines Produkts oder einer Dienstleistung als Unternehmer i.S.d. § 14
BGB einzuordnen ist, dann kommt mit dem Kaufer oder Nutzer der Dienstleistung eine B2C-
Rechtsverhéltnis zustande. Im Falle von Ebay kommt ein Verbrauchsguterkauf gem. 8§ 474
BGB zustande; im Falle von AirBnB ein (Kurzzeit-)Mietverhdltnis i.S.d. § 535 BGB; im Falle
der Personenbeférderung wird ein Werkvertrag i.S.d. § 634 BGB eingegangen.®

Die schuldrechtliche Haftung der als Unternehmer handelnden Verkaufer bzw.
Dienstleistenden ergibt sich dann aus den entsprechenden Vorschriften im BGB.
HaftungsausschlieRende Klauseln fur den Verbrauchsgiiterkauf kbnnen nach § 475 | BGB
unwirksam sein; dies betrifft insbesondere Abweichungen von der
Sachmangelgewahrleistung und die Rechte der Verbraucher. Fir die Miete eines Zimmers
oder einer Wohnung tber AirBnB gilt 8 536d BGB, wonach sich der Vermieter nicht auf einen
Haftungsausschluss berufen kann, wenn er den Mangel arglistig verschwiegen hat. Das
Gleiche gilt gem. 8 639 BGB fur der Beférderung von Personen im Rahmen eines
Werkvertrages. Weiterhin gelten die Vorschriften fir die AGB-Kontrolle gem. 88 310 Abs. 3,
307ff. BGB fir solche Verbrauchervertrage; damit sind Haftungsausschliisse fir
Fahrlassigkeit oder grobes Verschulden gem. 8 309 Nr. 7 BGB unwirksam. Diese Regelung
normiert, beeinflusst von der Richtlinie 93/13/EG,* vorangehende deutsche

% Generell unterliegen solche Anbieter auch den Vorschriften des UWG, da das unternehmerische Anbieten von
Produkten oder Dienstleistungen auf einer Plattform als geschéftliche Handlung gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG zu
bewerten ist. Es ergeben sich insbesondere fir den Fernabsatz aus 88 312c, 312d i.V.b. § 246a EGBG
Informationspflichten hinsichtlich der angebotenen Waren oder Dienstleistung bzw. des angebotenen Werkes. Da
es im vorliegenden Papier jedoch um Sachméngelgewahrleistung gehen soll, bleiben solche Informationspflichten
aulier Betracht.

%1 50 die h.M,, s. Sprau, Birgerliches Gesetzbuch Kommentar, Palandt (Hrsg.), 76. Auflage 2017, C.H. Beck
Verlag, Rn. 17 a zu Einf v § 631 BGB.

%2 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 liber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen, ABI
L 95 vom 21/04/1993 S. 29 — 34.
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Rechtsprechung. Die in der Rechtsprechung gestattete Freizeichnung von der Haftung fir
leichte Fahrlassigkeit bei nichtwesentlichen Pflichten unterfallt dem Klauselverbot nicht.*®
AuRBerdem gilt 8 309 Nr. 8 BGB fur ,sonstige® Haftungssausschlisse bzgl.
Vertragsbeendigung und Mangelgewahrleistung.

2. Haftung von Verbrauchern

In Féllen, in denen Anbieter eines Produkts oder einer Dienstleistung Verbraucher i.S.d. § 13
BGB sind, ergeben sich teilweise andere Regelungen. Fir Kaufvertrage, die Uber Ebay
geschlossen werden, sind die 88 433 ff. BGB ohne die speziellen Regelungen des
Verbrauchsgiterkaufs anwendbar. Generell sind individuell vereinbarte oder konkludente
Haftungsausschlisse in grol3erem Ausmalle moglich, beispielsweise bzgl. gebrauchter
Waren.* Allerdings gibt es auch hier Grenzen. Mangel diirfen nicht arglistig verschwiegen
werden, § 444 BGB. AulRerdem mussen die Artikel- bzw. Objektbeschreibungen korrekt sein;
andernfalls kann sich der Verkaufer/Anbieter nicht auf einen etwaigen Haftungsausschluss
fur Mangel berufen.® Fiir Mietvertrage iiber AirBnB bleibt es auch bei Verbraucher-Anbietern
bei der Anwendung der Vorschriften der 88 535ff BGB. Dariiber hinaus ist 8§ 138 BGB die
Grenze fur alle individuellen Haftungsausschlisse.

Bei der Personenbefdrderung ergeben sich einige Besonderheiten. Grundsatzlich liegt hier
kein Werkvertrag mit geschuldetem Erfolg vor.*® Die Beférderung von Personen kénnte als
Gefalligkeitsfahrt charakterisiert werden. Eine Gefélligkeit wird generell uneigennitzig und
unentgeltlich erbracht. Fur die Haftung kdme es hier darauf an, ob ein Gefalligkeitsvertrag,
ein  Gefalligkeitsschuldverhaltnis oder nur ein Gefélligkeitsverhaltnis  vorliegt.*’
Gefalligkeitsvertrage mit Rechtsbindungswillen sind ausdriicklich, wenngleich nicht
abschlie3end, geregelt (Leihe, Schenkung); bei ihnen bestehen Erflllungsanspriiche aus
Vertrag sowie Schadensersatzanspriiche aus  Vertrag und Delikt. Bei
Gefalligkeitsschuldverhaltnissen gibt es keinen Rechtsbindungswillen und durchsetzbaren
Leistungsanspruch; allerdings bestehen Schutz und Treuepflichten nach § 241 1| BGB mit
Schadensersatz und deliktischer Haftung. Die deliktische Haftung bleibt in allen Fallen
unberthrt. Bei Unféllen haftet der Verursacher tber die Haftpflichtversicherung.

Im Falle von BlaBlaCar kommt allerdings hinzu, dass in Punkt 7.2, Satz 1 der AGB vereinbart
ist:

Die Veroffentlichung eines Mitfahrangebots mit Onlineabwicklung durch den Fahrer stellt ein
verbindliches Angebot auf Abschluss eines Mitfahrvertrages dar,

33 Wurmnest, Miinchener Kommentar zum BGB, Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), 7. Auflage 2016, C.H.
Beck Verlag, Rn. 4 zu § 309 Nr. 7 BGB.

34 Dazu Derleder, ,Der Kauf aus privater Hand nach neuem Schuldrecht®, (2004), Neue Juristische
Wochenschrift, Heft 35, S. 2481-2486.

% Fur Kaufvertrage: BGH, Urteil vom 19.12.2012 - VIII ZR 96/12; siehe auch: BGH, Urteil vom 29.11.2006 - VIII
ZR 92/06.

% Die h.M. und Rechtsprechung bezieht sich insofern stets auf unternehmerisch erbrachte Werke, s. Sprau,
Birgerliches Gesetzbuch Kommentar, Palandt (Hrsg.), 76. Auflage 2017, C.H. Beck Verlag, Rn. 17 a zu Einf v §
631 BGB.

%" Die Darstellung beruht auf S. 9-18, < http://archiv.ub.uni-
heidelberg.de/volltextserver/17771/1/Abend_Tobias.pdf> (zuletzt abgerufen am 30.11.2016).
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sowie in 7.2, Satz 6;

Nach dem Versand der Reservierungsbestéatigung ist die entsprechende Onlinereservierung
abgeschlossen und stellt gemal den Bedingungen dieser Ziffer eine verbindliche
Vereinbarung zwischen Fahrer und Mitfahrer Uber die Mitnahme auf der reservierten Fahrt
dar. Insbesondere gelten die Bedingungen fur die Onlinezahlung und Stornierung wie in den
nachfolgenden Unterziffern geregelt. Sofern eine Reservierungsgebuhr durch den Mitfahrer
gezahlt wurde (siehe Ziffer 7.5), steht diese nach der Reservierungsbestatigung BlaBlaCar zu.

Dadurch verpflichtet sich der Fahrer zur entsprechenden Durchfihrung der Fahrt und
Mitnahme. Punkt 7.2, letzter Satz der AGB besagt:

Der Fahrer verpflichtet sich gegeniber BlaBlaCar und gegeniber dem reservierenden
Mitfahrer, die Fahrt wie im Mitfahrangebot angegeben durchzufiihren und stellt sicher, dass
die hierzu erforderlichen Voraussetzungen (z. B. Platzverfuigbarkeit) gegeben sind.

Damit erhebt BlaBlaCar durch das Zur-Verfigung-Stellen seiner Online-Infrastruktur, mit der
Abwicklung der Reservierung, der Zahlung der Betriebskostenbeteiligung durch den
Mitfahrer sowie der Reservierungsgebuhr, die Vereinbarung zwischen Fahrer und Mitfahrer
zu einem Vertragsverhaltnis Uber die Mitfahrt, aus dem sich Erfullungsanspriiche ergeben.
Die Abwicklung des Vertrages erfolgt gemalR der weiteren Bestimmungen der AGB,
betreffend die  Online-Zahlung, @ Auszahlung an den Fahrer oder die
Stornierungsbedingungen. BlaBlaCar stellt auch einen Stornierungsservice zur Verfligung,
der dazu dienen soll, das Risiko der Nichtzahlung der Betriebskostenbeteiligung zu
minimieren und die ,Abwicklung von Mitfahrgelegenheiten” bei Absagen oder Problem zu
vereinfachen und zuverlassiger zu gestalten, Punkt 7.4 der AGB.

Dies bedeutet, dass durch die Nutzung der BlaBlaCar Plattform mehr Rechtssicherheit
besteht. Die Abwagung im Hinblick auf das Vorliegen eines Gefalligkeitsschuldverhaltnisses
ist nicht mehr nétig, da von einem Vertragsschluss ausgegangen wird.

Tabelle 2: Ubersicht Giber anwendbare Vorschriften i n der Plattformékonomie
Ebay-Kauf BlaBlaCar AirBnB
Anbietender  ist | Vertrag 8§ 433 ~Mitfahrvertrag" § 535 BGB
Verbraucher i.S.d.
§ 13 BGB
Haftung (ohne | 88 434 ff. BGB, @ 88 241, 242 BGB | 88535 ff BGB

deliktische Haftung) | u.U: § 443 BGB
Haftungsausschluss | 8§ 444 BGB, nicht | 8 639 BGB, nicht & 536d BGB,

bei Arglist bei Arglist nicht bei Arglist
Anbietender  ist | Vertrag 88 474 ff., 312c | ,Mitfahrvertrag”; § 535 BGB
Unternehmer BGB jdf. 8§ 634 BGB
i.5.d. § 14 BGB
Haftung (ohne | 88 434 ff. BGB, 8§ 241, 242, | 88535ffBGB

deliktische Haftung) | u.U: § 443 BGB 633f. BGB
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Haftungsausschluss | 88 475, 444 | § 639 BGB, nicht  § 536d BGB,

BGB, bei Arglist nicht bei Arglist
Uberwiegend
unwirksam

Generell Haftungsausschluss § 309 Nr. 7, Nr. 8 BGB; § 138 BGB

Die sich aus den Vertragsbeziehungen zwischen den Nutzern (Unternehmer/Verbraucher auf
der einen und Kéaufer, Mitfahrer, Mieter auf der anderen Seite) ergebenen Probleme sind mit
den bereits bestehenden Regeln abgedeckt. Etwaige Probleme bei der Rechtsfindung
reflektieren Probleme, die auch auf3erhalb der Plattformdkonomie bestehen. Zumindest
ergeben sich aus der Einbindung einer Plattform keine Disruptionen, die mit rechtlich neuen
Mitteln aufgefangen werden miussten. Vielmehr bleibt es bei der Notwendigkeit, die
bestehenden rechtlichen Mittel auch adaquat durchsetzen zu kénnen (dazu unten c.). Im
Falle von BlaBlaCar lasst sich sogar konstatieren, dass die Einbindung der Plattform wegen
seiner Eindeutigkeit im Hinblick auf Vertragsschluss und —pflichten zu mehr Rechtsicherheit
fuhrt.

II.  Haftung der Plattform gegentber Nutzern
Eine im Moment stark diskutierte Frage ist die nach der Haftung der Plattformen fiir mégliche
Méangel. Hier konnten wir mdoglicherweise Disruptionen beobachten, die einen (neuen)
rechtichen Rahmen bendtigen. Konzeptionell zu unterscheiden sind hierbei
Informationspflichten (Haftung fir Inhalte) und Erflllungspflichten (Haftung fur
Beschaffenheit der Sache bzw. Dienstleistung).

1. Haftung fur eigene und fremde Inhalte

Generell sind Plattformen nur fur eigene Informationen, die sie zur Nutzung bereithalten,
verantwortlich, 8 7 Abs. 1 TMG. Fir fremde Informationen gibt es eine Freistellung von der
Haftung gem. 88 8 — 10 TMG, welche auf Art. 12-15 E-Commerce Richtlinie 2000/31/EG
beruhen, wenn die Informationen nur durchgeleitet oder zwischengespeichert werden bzw.
wenn die Plattformbetreiber keine Kenntnis von der rechtswidrigen Handlung oder
Information haben oder sie unverziglich nach Kenntniserlangung handeln. Die EU-Staaten
kénnen laut Artikel 15 E-Commerce Richtlinie 2000/31/EG den Betreibern keine generelle
Verpflichtung auferlegen, den Inhalt ihrer Plattformen kontinuierlich zu beobachten.

In der Rechtsprechung haben sich im Rahmen der mittelbaren Stérerhaftung auf Basis der
88§ 823ff. BGB Kriterien fir die Verantwortung fiir fremde Inhalte herausgebildet.*® Dazu
muss die Plattform Handlungs- oder Zustandsstorer sein, eine Rechtsgutsbeeintrachtigung
sowie die Verletzung einer zumutbaren Prifungs- und Kontrollpflicht des Storers vorliegen.
Probleme bereiten im Bereich der Plattformtkonomie insbesondere die Kriterien fur eine
zumutbare Prufungspflicht. Diese wurden anhand der Providerhaftung entwickelt, welche
anerkennt, dass der Internet-Provider generell eine Gefahr flr Rechtsguter erdffnet, da sich

% Dazu Sobola, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), (C.H. Beck Verlag, 2016),
Rn. 26-28 zu § 42 Verantwortung und Haftung fir Inhalte im Internet.
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seine Tatigkeit auf die Verbreitung fremder Inhalte stitzt. Jedoch entstehen
Prufungspflichten erst dann, wenn der Anbieter konkret auf eine Rechtsverletzung
hingewiesen wurde.* Das Ausmaf der Priifungspflichten hangt vom Priifungsaufwand, insb.
vom Gewicht der angezeigten Rechtsverletzung auf der einen und den
Erkenntnismoglichkeiten des Providers auf der anderen Seite ab. Dies wurde unlangst in
einem Urteil des KG Berlin* bestatigt. Solche einzelfallbezogenen Priifungspflichten kénnen
aullerdem im Wettbewerbsrecht als Verkehrssicherungspflichten aus § 3 UWG bestehen, so
dass eine Plattform verpflichtet werden kann, nicht nur das konkrete rechtsverletzende
Angebot eines Dritten zu verhindern bzw. zu entfernen, sondern auch andere Angebote
desselben Anbieters zu prifen.*

Im EU-Recht kommt es darauf an, ob die Plattform eine passive oder aktive Rolle einnimmt.
Erwagungsgrund 42 der E-Commerce-Richtlinie 200/31/EG besagt, dass eine Online-
Plattform als ,Vermittler® eines technischen Vorgangs gilt, wenn diese ein
Kommunikationsnetz betreiben und den Zugang dazu vermitteln, und dartber die Dritten zur
Verfligung gestellten Informationen Gbermittelt oder zu dem alleinigen Zweck der
Effizienzsteigerung voriibergehend speichert. Unter welchen Umstdnde eine Plattform
dariiber hinausgehende Leistungen anbietet und daher als ,aktiv‘ anzusehen ist, war
Gegenstand des L'Oréal-Verfahrens vor dem EuGH.* In der dem Fall zugrundeliegenden
Markenrechtsstreitigkeit stellte der EuGH fest, dass der Betreiber eines online Marktplatzes
kein ,intermedidrer Dienstleister* sei, der sich auf die Haftungsbefreiung gem. Art 14 E-
Commerce-Richtlinie 2000/31/EG berufen kann, wenn er eine aktive Rolle einnehme, die
Uber die bloRe technische und automatische Weiterleitung von Daten hinausgehe. Dies sei
beispielsweise der Fall, wenn der Betreiber den Verkaufer mit der Optimierung seines
Angebots assistiert oder diese bewirbt.®* Es sei an den nationalen Gerichten, die
diesbezlglichen Feststellungen zu treffen.

2. Haftung fur Sachmangel

Diese Rechtsprechung kann nicht ohne weiteres auf die Haftung von Plattformen fur die
Beschaffenheit der verkauften Sache oder der angemieteten Wohnung tbertragen werden.
Die in der Rechtsprechung entschiedenen Falle bezogen sich auf Sachverhalte, in denen die
Rechtsverletzung auf der Plattform selbst erfolgte, zum Beispiel durch das Angebot
jugendgefahrdender Schriften. Der Rechtsverstol3 lag in diesen Fallen in der Verbreitung der
Schriften auf der Plattform selbst. Dies ist bei Mangeln des Produkts oder der Mietsache
nicht der Fall. Es ist nicht per se rechtswidrig, eine mangelhafte Sache oder Mietwohnung
Uber eine Plattform anzubieten. Eine Haftung von Plattformen fir Sachmangel fur der auf
ihnen angebotenen Produkte oder Leistungen analog der Providerhaftung scheidet damit
aus. Der Verbraucher muss sich in diesen Fallen mit etwaigen Gewéahrleistungsanspriichen
direkt an die Kaufer, Fahrer oder Vermieter wenden.

%9 BGH Urteil vom 17.05.2001 — | ZR 251/99.

“9KG, Urteil vom 07.03.2013 - 10 U 97/12 (LG Berlin).

S0 im Bezug auf das Angebot von jugendgefédhrdenden Schriften auf einer Plattform: BGH Urteil vom
12.7.2007 — | ZR 18/04.

2 Case C-324/09, L'Oréal SA et al v. eBay International et al, C-324/09, EU:C:2011:474.

*® Ibid., Para 111-117.
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Nichtsdestotrotz wird diskutiert, die Plattformen starker in die Haftung mit einzubeziehen.
Hintergrund der Uberlegungen ist, dass Plattformen ihr Geschiftsmodell auf wiederkehrende
Nutzer aufbauen. Um das fur die Wiederkehr nétige Vertrauen der User aufzubauen, bieten
sie Uberprifungsmechanismen wie User-Bewertungen oder Versicherungen (AirBnB,
BlaBlaCar) auf Freiwilligkeitsbasis an. Damit bekunden die Plattformen ein, offensichtlich
geschaftsmaRiges, Interesse daran, dass die auf ihr inserierten Produkte und Leistungen flr
die User zufriedenstellend sind.

Die Haftung soll — in Anlehnung an die Unterscheidung in der E-Commerce-Richtlinie -
davon abhangen, wie aktiv die Plattform in die Rechtsgeschafte, die Uber sie abgewickelt
werden, involviert ist. Die ,Working Group on the Collaborative Economy* hat dies als das
Hauptproblem der Haftung von Intermediéren identifiziert.** Ahnliches haben andere Studien
fur die Europaische Kommission ergeben, in denen die Frage nach der Haftung von blof3
vermittelnden und inhaltlich involvierten Plattformen als wiederkehrendes Thema identifiziert
wurde.®®

Wenn also die Plattform in aktiver und direkter Weise an dem Vertragsschluss in einer Weise
beteiligt ist, die Uber das bloRRe Zusammenbringen von Anbieter und Nachfrager hinausgeht,
dann kann erwogen werden, die Plattformen in die Haftung fur Produktmangel oder andere
Vertragsverletzung einzubeziehen. Im Urheber- und Markenrecht vor dem Hintergrund der
L'Oréal-Entscheidung bereits mdglich. Ob dies auch fir Mangel an den Uber sie
angebotenen Waren und Dienstleistungen gilt, ist diskutierwirdig.

Ein sehr konkreter Vorschlag in dieser Hinsicht kommt aus dem Discussion Draft of a
Directive on Online Intermediary Platforms. Gem. Art. 18 des Discussion Draft ist die Haftung
der Plattform fur Mangel an der Sache oder der Dienstleistung davon abhangig, ob der
Kunde vernilnftigerweise darauf vertrauen kann, dass der Plattform-Betreiber
gemeinschaftlich mit dem Anbieter fir die Erfillung des Vertrages zwischen Anbietenden
und Kaufer bzw. Nachfragern haftet. Dabei soll es eine Rolle spielen, ob der Vertrag
ausschlief3lich auf der Plattform geschlossen wird, der Betreiber etwaige Zahlungen
zurlckhalten kann, die Bestimmungen des unterliegenden Vertrages oder die Hohe des
Preises von der Plattform bestimmt werden, der Betreiber ein gleichmaliges Bild von
Anbietenden oder eine Marke anbietet und ob das Marketing sich auf die Plattform selbst
konzentriert. Optional soll auch in Betracht gezogen werden, ob der Betreiber der Plattform
angibt, das Verhalten der Anbietenden zu tGberwachen.

Im Hinblick auf die Plattform Ebay wirde diese Haftungserweiterung jedoch nicht einschlagig
sein. Die Leistung der Plattform erschopft sich darin, eine Art elektronischen Marktplatz fur
sowohl Verbraucher als auch Unternehmer bereitzustellen. Auch wenn dies im Urheber- und
Markenrecht bereits angenommen wurde (s.0. L'Oréal), kann dies nicht oW. auf

4“4 g, 24ff, <http://epubs.surrey.ac.uk/811211/> (zuletzt abgerufen am 30.11.2016); auch: S. 9,
<http://epubs.surrey.ac.uk/811211/> (zuletzt aufgerufen am 30.11.2016).
S, 12, <http//epubs.surrey.ac.uk/811211/> (zuletzt aufgerufen am  30.11.2016); S. 35f.
<http://epubs.surrey.ac.uk/811211/> (zuletzt aufgerufen am 30.11.2016).
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Sachmangel Ubertragen werden. Wahrend im Markenrecht die Verletzung eines Rechts
bereits schon in dem Angebot selbst liegen kann, werden Rechte des Verbrauchers wegen
Sachmangeln erst mit der Ubergabe der Sache relevant. Dariiber hinaus hat Ebay keinen
Einfluss auf den Preis der angebotenen Sachen und ist nicht in den Vertragsschluss oder
seine Durchfihrung involviert.

Anders durfte diese Einschatzung fur BlaBlaCar und AirBnB ausfallen. BlaBlaCar stellt tiber
seine AGB sicher, dass es nur zum Abschluss eines tatsachlichen ,Mitfahrvertrages* kommt,
wenn dieser Uber die Plattform eingegangen wird. AuRerdem entscheidet BlaBlaCar im Falle
eines Konflikts dartiber ,ob und in welcher Hohe die Betriebskostenbeteiligung an den Fahrer
Ubermittelt oder an den Mitfahrer (ggf. zusammen mit einer gezahlten Reservierungsgebtihr)
zuruickzahlt wird.” (Ziffer 7.4 letzter Satz) Ahnlich ,aktiv* greift auch AirBnB in die Gestaltung
des Mietvertragsverhaltnisses zwischen seinen Nutzern ein. Es stellt eine eigene Garantie
fur Sachschdden am Mietobjekt und fir eingetretene Schaden bei den Mietern zur
Verfiigung. Es bietet einen Fotografenservice an und wickelt die Zahlungen ab.

Eine Auffassung gegen die Ausweitung der Haftung von Plattformen in Hinblick auf die
Erfillung des zugrundeliegenden Vertrages nimmt beispielweise Rott ein.*® Er argumentiert
fur eine Haftung nur, wenn die Plattform durch entsprechende Erklarungen den Anschein
erweckt, eine solche Haftung zu Gbernehmen. Verbraucherschiitzende Vorschriften sollten
dennoch dergestalt eingeflihrt werden, dass Plattformen nicht dazu missbraucht werden,
mangelhafte Waren oder Dienstleistungen anzubieten, z.B. Mitnahme im Kfz ohne
Fuhrerschein. Fest steht jedenfalls in Anbetracht der existierenden Rechtsunsicherheit, dass
die Haftung der Plattformen fir Sachmangel einer Klarstellung durch den Gesetzgeber
bedarf.

C. Unternehmer- und Verbrauchereigenschaft
Der hier untersuchte Umfang der Haftung der Anbieter hangt malgeblich von ihrer
Eigenschaft als Unternehmer oder Verbraucher ab. Daher geht es im Folgenden darum zu
skizzieren, wie diese Eigenschaft der Anbieter auf Plattformen bestimmt werden kann.

I.  Verbraucherbegriff in Deutschland und der EU
Ausgangspunkt fur die Definition der Verbrauchereigenschaft im deutschen Rechtssystem ist
§ 13BGB. Fur die Einordnung als Verbraucher i.S.d. 813 BGB ist mal3gebend, ob das in
Frage stehende Rechtsgeschaft ,uiberwiegend*?’ privaten Zwecken dient, ohne dass es einer
gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kann. Alle natlrlichen Personen
sind Verbraucher, soweit sie aulierhalb ihrer gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit

“% Rott, Gutachten zur ErschlieBung und Bewertung offener Fragen und Herausforderungen der deutschen
Verbraucherrechtspolitik im 21. Jahrhundert, Gutachten im Auftrag des Sachverstandigenrats fur
Verbraucherfragen, S. 65f, m.w.N.

! Eingefugt im Hinblick auf Erwégungsgrund 17 der RL 2011/83, S. 61: (8 13) Im Hinblick auf den
Erwagungsgrund 17 der Verbraucherrechterichtlinie wird ausdriicklich klargestellt, dass es bei Vertragen, die
sowohl zu gewerblichen als auch zu nicht-gewerblichen Zwecken geschlossen werden (sogenannte Dual-use-
Vertrdge), auf den Uberwiegenden Zweck ankommt. Schliet eine natiirliche Person einen Vertrag nicht
Uiberwiegend zu gewerblichen oder selbsténdigen beruflichen Zwecken, handelt sie mithin als Verbraucher.
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handeln, ohne Riicksicht auf ihren intellektuellen oder 6konomischen Status.*® Bei der
Zuordnung zum privaten oder unternehmerischen Bereich ist der durch Auslegung zu
ermittelnde Inhalt des Rechtsgeschéfts malRRgebend, nicht der innerer Wille des
Handelnden.* Unklare Félle werden zumeist verbraucherschutzfreundlich behandelt. So hat
beim Handeln zusammen mit einem Unternehmer, nur der Verbraucher Widerrufsrecht,*
bzw. finden beim Handeln durch Vertreter Verbrauchschutzvorschriften Anwendung, es sei
denn es kommt genau auf die Person des Handelnden und nicht des Vertragspartners an.>
Im Gegensatz dazu handelt es sich um Unternehmer i.S.d. § 14 BGB, wenn nattrliche oder
juristische Personen am Markt planmafRig und dauerhaft Leistungen gegen ein Entgelt
anbieten.>

Im europdischen Recht finden sich Definitionen der Verbrauchereigenschaft in
verschiedenen Richtlinien. In der Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU> bestimmt Artikel 2
Abs.1, dass Verbraucher jede natirliche Person ist, ,die ... zu Zwecken handelt, die
au3erhalb ihrer gewerblichen, geschéftlichen, handwerklichen oder beruflichen Téatigkeit
liegen.” Eine ahnliche Formulierung findet sich in Art. 2 Abs. 4 des Richtlinienvorschlages der
Kommission fir eine Richtlinie Uber vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler
Inhalte®® und dem Richtlinienvorschlag tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des
Online-Warenhandels und anderer Formen des Fernabsatzes von Waren.” Die
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie  1999/44/EG® bestimmt in Artikel 1, Abs. 2 lit a), dass ein
Verbraucher jede nattrliche Person sei, ,die im Rahmen der unter diese Richtlinie fallenden
Vertrdge zu einem Zweck handelt, der nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit
zugerechnet werden kann.*’ Die E-Commerce Richtlinie 2000/31/EG®® definiert Verbraucher
in Art. 2 lit. e als jede" natlrliche Person, die zu Zwecken handelt, die nicht zu ihren
gewerblichen, geschéftlichen oder beruflichen Tatigkeiten gehoren”. Der unterschiedliche
Wortlaut ist auf die deutsche Ubersetzung zuriickzufiihren; in den englischen Texten der

8 Ellenberger, Birgerliches Gesetzbuch Kommentar, Palandt (Hrsg.), 76. Auflage 2017, C.H. Beck Verlag, Rn. 2
zu § 13 BGB.

*°Ibid., Rn. 4 zu § 13 BGB.

%% bid., Rn. 4 zu § 13 BGB.

°! Ibid., Rn. 5 zu § 13 BGB.

°2 BGH Urteil vom 11. Juli 2007 - VIl ZR 110/06.

*3 Richtlinie 2011/83/EU des europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 uber die Rechte der
Verbraucher, zur Abanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der
Richtlinie 97/7/EG des Europaischen Parlaments und des Rates, ABI L 304/64, 22.11.2011.

* <nhttps://ec.europa.eu/transparency/reqdoc/rep/1/2015/DE/1-2015-634-DE-F1-1.PDF> (zuletzt abgerufen am
30.11.2016).

% <https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015/DE/1-2015-635-DE-F1-1> (zuletzt abgerufen am
30.11.2016).

% Richtlinie 1999/44/EG des europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten
Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fur Verbrauchsguter, ABI L 171/12 DE, 7. 7. 1999.

*" Eine solche Ubersetzung i.S.v. Zurechnung findet sich auch in der deutschen Version der Art. 2 lit. b der
Richtlinie 93/ 13/EWG des Rates vom 5. April 1993 (iber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen, Abl L
95/29, 21.4.1993, Art. 2 lit a der Richtlinie 2005/29/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai
2005 dber unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und
Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG
und 2002/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des
Europdischen Parlaments und des Rates;

°8 Richtlinie 2000/31/EG des europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 uber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbhesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs
im Binnenmarkt, ABI L 178/1, 17.7.2000.
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beiden Richtlinien wird die gleiche Terminologie benutzt i.S.v. ,any natural person who, ... is
« 59

acting for purposes which are outside his trade, business, or profession®.
Sowohl die deutsche als auch die europdaische Definitionen des ,Verbrauchers* stellen damit
auf eine negative Zuordnung ab: um die Verbrauchereigenschaft zu begriinden, darf das in
Frage stehende rechtsgeschéftliche Handeln keine geschéftlich ausgerichtete Tatigkeit
darstellen. Unterschiede zwischen deutschen und EU-Recht ergeben sich jedoch im Umfang
des Anwendungsbereiches. Im EU-Recht schlie3t jede berufliche Tatigkeit die
Verbrauchereigenschaft aus; im deutschen Recht ist dies nur fur selbstéandige berufliche
Zwecke der Fall.®® Generell ist die objektive, u.U. durch Auslegung zu ermittelnde
Zweckrichtung ausschlaggebend, sowie - im Falle von Doppelnutzung des
Vertragsgegenstandes fur private und gewerbliche Zwecke - der Schwerpunkt der
Nutzung.®* Abgrenzungskriterium ist das auf dem Markt planmaRige und dauerhafte Angebot
von Leistungen gegen ein Entgelt.

II.  Verbraucher und Unternehmer auf Plattformen

Diese Unterscheidung zwischen Verbrauchern und Unternehmern kann so auf
Rechtsgeschéfte, die tber Plattformen abgewickelt werden, Gbertragen werden. Dies zeigen
die sich bereits abzeichnenden Entwicklungen auf den jeweiligen Méarkten. Zum Beispiel im
Hinblick auf die Regulierung von AirBnB erlegen inzwischen viele Stadte Anbietern von
Wohnraum Bedingungen auf, z.B. dass der Anbieter selbst eine Uberwiegende Anzahl von
Tagen im Jahr in der Wohnung leben muss (New York, s.0.). Um Nutzungsmustern, nach
denen die Vermietung von Wohnungsraum Uber AirBnB als Einkommensquelle benutzt wird,
entgegenzuwirken, werden in Frankreich quantitative Kriterien fir die Charakterisierung von
Anbietern als Verbraucher oder Unternehmer benutzt. Unternehmer ist, wer mindestens
23.000 EUR im Jahr Gber die Kurzzeitvermietung durch AirBnB verdient und dies gleichzeitig
die héchste Einkommensquelle im Haushalt ist.®?

In ahnlicher Weise schlagt die EU Kommission in ihrer Agenda fir die kollaborative
Wirtschaft vor die Haufigkeit der angebotenen Dienstleistung, Gewinnorientierung und
Umsatzhéhe als Indizien fiir die Einordnung als Unternehmer oder Verbraucher.®® Sie macht
dabei deutlich, dass es sich um Einzelfallentscheidungen handelt, die jeweils die
spezifischen Kontexte in Betracht ziehen muss. Hier wird eine deutlich quantifizierbare
Strategie zur Unterscheidung zwischen Verbrauchern und Unternehmern angewandt.

9 Englischer Text ebenso in Art. 2 lit. b der Richtlinie 93/ 13/EWG, Art. 2 lit a Richtlinie 2005/29/EG; Art. 2 lit. e E-
Commerce-Richtlinie 2000/31/EG; Art. 2 Abs. 4 Richtlinienvorschlag Uber digitale Inhalte COM(2015) 634 final
und Art. 2 lit b Richtlinienvorschlag tber online Verkauf COM(2015)635 final.

&0 Ellenberger, Biirgerliches Gesetzbuch Kommentar, Palandt (Hrsg.), 76. Auflage 2017, C.H. Beck Verlag, Rn. 3
zu § 13 BGB.

®! Ibid., Rn. 4 zu § 13 BGB.

62'3. 43, <http://epubs.surrey.ac.uk/811211/> (zuletzt abgerufen am 30.11.2016).

8 3. 10-11, <https://ec.europa.eu/transparency/reqdoc/rep/1/2016/DE/1-2016-356-DE-F1-1.PDF> (zuletzt
abgerufen am 30.11.2016).
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1. Rechtslage
Auch die deutsche Rechtsprechung knupft vielfach an quantifizierbare Kriterien an, wie z.B.

die Gewinnerzielung und die Haufigkeit der angebotenen Leistung. Das LG Frankfurt hat in
einer einstweiligen Verfligung gegen eine Mitfahr-App die Trennlinie zur Mitfahrgelegenheit
gezogen und beschlossen,®® dass bei einer Beférderung, bei der das Entgelt die
Betriebskosten der Fahrt Ubersteigt, eine gewerbliche Personenbefdrderung vorliegt. 2005
hatte bereits das OLG Koblenz im Falle der Plattform Ebay beschlossen,®® dass sog.
Powerseller nachweisen missen, dass sie keine Unternehmer i.S.d. 814 BGB sind. Das
OLG haélt die Beweislastumkehr im Hinblick auf die Powerseller-Eigenschaft, welche dariber
Aufschluss gibt, dass eine bestimmte Anzahl von Artikeln verkauft werden bzw. pro Monate
ein bestimmter Umsatz erzielt wird, fir gerechtfertigt. Damit gilt bei einer bestimmten Anzahl
von Rechtsgeschaften Uber eine Plattform die widerlegbare Vermutung, dass der Anbieter
Unternehmer i.S.d. § 14 BGB ist.*® Ahnliche Falle wurden von einigen Landgerichten und
Oberlandesgerichten auf Basis von quantifizierbaren Kriterien einer gewerblichen Tatigkeit
entschieden. Zum Beispiel entschied das LG Berlin, dass ein Verkauf von 39 Artikeln in funf
Monaten fiir eine unternehmerische Tatigkeit spricht.®” GleichermaRen gilt der Verkauf von
42 neuwertigen oder gleichartigen Artikeln innerhalb von vier Wochen als gewerbliche
Tatigkeit.®® Der BGH bestétigte im Falle von 26 Kauferbewertungen im Monat iiber mehrere
Monate hinweg, dass eine unternehmerische Tétigkeit vorliegt.* Dagegen gilt der
guantifizierbare MaRstab nicht unmittelbar bei offensichtlich privaten Verkaufstétigkeiten, wie
zum Beispiel beim Verkauf von Einzelstiicken bei einer Sammlungsauflésung.”

In der Literatur wird teilweise vertreten, dass eine Gewinnerzielungsabsicht nicht von Néten
sei, insbesondere basierend auf der Uberlegung, dass damit 6ffentliche Unternehmen nicht
von § 14 BGB erfasst seien und dass die Feststellung interner Handlungsmotivation
schwierig sei.” Eine ,Verobjektivierung“ der Kriterien wird daher angeregt. Ausschlaggebend
soll die Verkehrsanschauung bzgl. des Auftretens am Markt und das Sich-in-Wettbewerb-
Bringen mit anderen Anbietern sein. Diese Auffassung widerspricht jedoch nicht der
Heranziehung der Quantitat der angebotenen Leistungen und dem erzielten Gewinn fir die
Bewertung der Verbraucher- oder Unternehmereigenschaft. Herausfallen wirde jedoch eine
Anwendung von subjektiver Gewinnorientierung als Abgrenzungskriterium.

% LG Frankfurt Beschluss vom 25.8.2014 - 2-03 O 329/14.
% OLG Koblenz, Beschluss vom 17.10.2005 — 5U 1145/05.

Dazu s.a. Purnhagen/Wahlen, Der Verbraucherbegriff im 21. Jahrhundert-Verbraucherbirger und
Verbraucherproduzent, Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz und flr Verbraucherschutz,
2016.

7 LG Berlin, 09.11.2001 - 103 O 149/01; ahnlich: Verkauf von tiber 40 Biichern in 6 Wochen, OLG Frankfurt,
15.06.2004 - 11 U (Kart) 18/2004.

8 OLG Zweibriicken, 28.06.2007 - 4 U 210/06; das LG Frankfurt entschied dies sogar beim Verkauf von nur 10
Markenartikeln, LG Frankfurt/Main, 08.10.2007 - 2/03 O 192/07; <https://de.wikipedia.org/wiki/EBay - cite note-
48> (zuletzt abgerufen am 30.11.2016).

E’FQEGH, Urteil vom 30.04.2008 - | ZR 73/05 (OLG Kaln) (Internet-Versteigerung Ill)/ OLG Hamm, 15.03.2011 - I-4
U 204/10.

9 OLG Hamburg - 5 W 22/11.

" Dazu Micklitz/Purnhagen, Miinchener Kommentar zum BGB, Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), 7.
Auflage 2015, C.H. Beck Verlag, Rn. 23-25 zu § 14 BGB, m.w.N.
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Unter Zugrundelegung der Kriterien der Rechtsprechung von planmafiger und dauerhafter
Tatigkeit sowie der Gewinnerzielung kann eine objektive, auf quantifizierbaren Kriterien
beruhende Trennlinie zwischen unternehmerischer und privater Tatigkeit auf Plattformen
gezogen werden. So lauft die Einordnung der Tatigkeit auf Plattformen wie BlaBlaCar und
AirBnB auf eine Einzelfallentscheidung hinaus.

Im Falle von BlaBla Car kommt es also darauf an, ob die Mitreisenden eine sogenannte
Kostenbeteiligung, fiir welche BlaBlaCar fir jeden Mitfahrer einen Preis vorschlagt, bezahlen
oder ob der Fahrer ein héheren Entgelt verlangt. Letzteres ist generell mdglich, da die
Preisvorschlage von Seiten von BlaBlaCar (5 Cent/km pro Mitfahrer) vom Fahrer nicht
befolgt werden mussen; vielmehr kann ein bis zu 50 Prozent hdherer Preis pro Mitfahrer
verlangt werden.”” Das Abstellen auf die Héhe des vom Mitfahrenden bezahlten Entgelts
wirde sowohl nach quantifizierbaren Kriterien des LG Frankfurt (welches darauf abstellt, ob
das Entgelt die Betriebskosten der Fahrt Ubersteigt (s.0.) erfiillen als auch das subjektive
Element der Gewinnerzielungsabsicht vermuten lassen. Damit ist eine gewerbliche Tatigkeit
mit Gewinnerzielungsabsicht iiber BlaBlaCar nicht grundsatzlich ausgeschlossen.”

Gleiches gilt fur private Ebay-Verkaufer und Wohnungsvermieter auf AirBnB. Fir Ebay-
Powerseller gibt es bereits Rechtsprechung (s.0.), die sich an der Haufigkeit von Angeboten
oder der Anzahl von Kéuferbewertungen orientiert. Im Falle von AirBnb wirden jedenfalls die
sogenannten ,zehn Power-User* auf AirBnB, die laut einer Studie der FH Potsdam *
zusammen 281 Wohnungen in Berlin Uber AirBnB anbieten, als Unternehmer behandelt
werden. Das gleiche wirde u.U. fUr die 10 Prozent der Wohnungsanbieter in Berlin gelten,
die laut derselben Studie mehr als ein Zimmer oder eine Wohnung anbieten. Eine
gewerbliche Nutzung muss in diesen Fallen angenommen werden.”* Solche Nutzungsmuster
entfernen sich durch ihre deutliche Gewinnerzielung ohnehin weit vom origindren
Teilungsgedanken der Sharing Economy.

2. Alternativen
Die Zugrundelegung quantifizierbarer Kriterien schlagt einen Mittelweg ein zwischen der
Behandlung von Usern als Verbrauchern auf der einen und der Behandlung von Usern als
Unternehmer auf der anderen Seite. Die Auffassung, grundsétzlich alle Rechtsgeschéfte, die
Uber eine Plattform abgewickelt werden, als C2C-Transaktionen zu behandeln, ist eine klare
Mindermeinung” und steht im Kontrast zu der sich kristallisierenden herrschenden

2 <https://www.blablacar.de/faq/frage/wie-lege-ich-den-preis-meiner-fahrt-fest> (zuletzt  abgerufen am

30.11.2016).
3 Und damit auch nicht die Moglichkeit eines Personenbeférderungsvertrages zwischen Fahrern als
Unternehmern und Mitfahrern i.S.d. § 631 BGB, s.o.

So z.B.: <http://www.bizjournals.com/sanfrancisco/blog/2014/10/san-francisco-supervisors-give-okay-to-
airbnb.html?page=all> (zuletzt abgerufen am 30.11.2016).
" In der Offentlichen Konsultation der Europaischen Kommission zum gesetzlichen Rahmen fiir Plattformen
antwortete nur ein Befragter, dass sich Regulierung nur auf Marktversagen konzentrieren sollte und nicht auf die
Haufigkeit und RegelméRigkeit einer Aktivitdt, da die Grenze zwischen Unternehmertun und
Verbrauchereigenschaft ohnehin verschwimme, <https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/first-brief-
results-public-consultation-requlatory-environment-platforms-online-intermediaries>  (zuletzt abgerufen am
30.11.2016).
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Rechtsprechung (s.0.). Eine andere Mdglichkeit der Einordnung von rechtsgeschaftlichem
Handeln auf Plattformen bestinde in der grundsatzlichen Annahme der
Unternehmereigenschaft. Solche Regulierungsmechanismen gibt es zum Beispiel in
Danemark, wo die Anbieter von Produkten oder Dienstleistungen auf ,aktiv agierenden
Plattformen® grundsatzlich als Unternehmer behandelt werden und Verbraucher ihnen
gegeniiber Verbraucherrechte gelten machen kénnen (sog. Intermediary rule).”® In San
Francisco ist das Angebot einer Wohnung oder eines Zimmers Uber AirBnB grundsatzlich
nur mit Gewerbeschein erlaubt (s.0.), was eine Unternehmereigenschaft des Anbieters
zumindest nahe legt. Purnhagen / Wahlen argumentieren &ahnlich fir Anbieter, die eine
Plattform nutzen, da der Peer durch die Beteiligung an der Geschaftsidee quasi Teilhaber
werde.”’

Die rigorose Vermutung einer Unternehmereigenschaft fur auf Plattformen anbietende
Nutzer wirde dem evidenten Missbrauch in Féllen von den sog. Power-Usern auf AirBnB
entgegengetreten. Gleichzeitig lieRe sich das Problem der Erkennbarkeit der Verbraucher-
bzw. Unternehmereigenschaft zugunsten der Verbraucher I6sen. Hierin liegt ein
spezifisches, plattformdkonomisches Problem: im Gegensatz zu der klassischen
Transaktion, bei der Verbraucher in ein Geschaft gehen und dabei wegen der
Geschéftseinrichtung und der betrieblichen Ablaufe erkennen kénnen, dass sie einen Vertrag
mit einem Unternehmer abschliel3en, ist es fur Nutzer einer Plattform nicht ohne weiteres
erkennbar, ob es sich bei ihrem Vertragspartner um einen Verbraucher oder einen
Unternehmer handelt.

Jedoch scheint es nicht geboten, diese Unklarheit zulasten derjenigen Verbraucher, die die
Anonymitat der Plattformen nicht fUr versteckte, gewerbliche Zwecke missbrauchen und ihre
Wohnung beispielsweise tatséchlich nur 1 oder 2 Mal im Jahr wahrend sie im Urlaub sind
vermieten, zu losen. Die Missbrauchsmoglichkeit von Plattformen fir gewerbliche oder
berufliche Aktivitdten kann Uber die bereits anwendbaren quantifizierbaren Kriterien
abgedeckt werden.

3. Beweislast
Eine zu einem Mittelweg fuhrende L6sung schlagt der Sachverstandigenrat fir
Verbraucherfragen in seinem 2016 Gutachten 2016 zum ,Verbraucherrecht 2.0 vor.™
Demnach soll die Unternehmereigenschaft des Anbieters bis zum Gegenbeweis vermutet
werden. Damit wirde dem danischen Modell gefolgt, mit der Mdglichkeit des
Gegenbeweises. Unter Anwendung des Grundsatzes, dass derjenige, der sich auf den Inhalt
einer Norm stitzt, das Vorliegen ihrer Tatbestandsvoraussetzungen auch beweisen muss,

® Mak, “Private Law Perspectives on Platform Services”, (2016), Journal of European Consumer and Market
Law, Heft 1, S. 15-19, S. 17 und Jougleux, “UBER in France”, (2015), Journal of European Consumer and Market
Law, Heft 3, S. 112-113, S. 112 f.

" Purnhagen/Wahlen, Der Verbraucherbegriff im 21. Jahrhundert-Verbraucherbiirger und Verbraucherproduzent,
Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz und fir Verbraucherschutz, 2016, Punkt 3.2.3.

8 SVRV ,Verbraucherrecht 2.0%, <www.svr-verbraucherfragen.de> (zuletzt abgerufen am 30.11.16).
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musste dann der Anbieter darlegen, dass er kein Unternehmer sei. Dies wirde zu einer
faktischen Umkehrung der Beweislast fiihren, die im Moment noch beim Verbraucher liegt.”

Dieser Argumentation ist zu folgen. Zum einen bezieht sie die besonderen Umstande der
Plattformdkonomie ein und erkennt an, dass diese zu besonderer Intransparenz fir den
Verbraucher fuhrt, der i.d.R. aufgrund des Fehlens von traditionellen Geschéftsraumen oder
traditionellem Internetauftritten von Unternehmen beim Fernabsatz nicht einschatzen kann,
ob ein Anbieter Unternehmer ist oder nicht. Zum anderen entspricht dieser Vorschlag im
Ergebnis auch der Rechtsprechung des OLG Koblenz,®® welches fiir bestimmte
Rechtsgeschéafte, die Uber Plattformen abgewickelt werden, geurteilt hat, dass eine
Beweislastumkehr zum Tragen komme, da es dem Verbraucher praktisch nicht moglich sei,
als ,Powerseller* bezeichneten Verkaufern ihre Unternehmereigenschaft nachzuweisen.
AulRerdem schiitzt eine solche Losung den Verbraucher hinreichend, ohne auf der anderen
Seite alle Anbietenden ohne Moglichkeit des Gegenbeweises als Unternehmer zu
behandeln.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass eine Einteilung in Verbraucher und
Unternehmen nicht anhand der Plattform oder anhand der angeboten Produkte oder
Dienstleistungen auf der Plattform ermittelt werden kann. Vielmehr muss eine
Einzelfallentscheidung aufgrund quantifizierbarer und objektiver Kriterien erfolgen. Diese
Kriterien kénnen auf Basis der jetzigen Rechtslage fur die Plattformékonomie Ubernommen
werden. Eine Besonderheit sollte allerdings fir die Beweislast der Unternehmer- bzw.
Verbrauchereigenschaft der Anbieter in der Plattformdkonomie gelten.

Tabelle 3: Ubersicht Verbraucher- und Unternehmerei  genschaft

Fall 1) Anbieter auf Plattformen, generell § 13 BGB

Fall 2) Anbieter auf Plattformen; planmaBige und @ § 14 BGB

dauerhaftes Angebot von Produkten/Leistungen

Fall 3) Anbieter mit ,Power-Seller” — Badge 0.4. Markierung = 8§ 14 BGB; widerlegbare Vermutung

D. Zusammenfassung und Ausblick: Haftung und Schutz lucken
Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass im Verhaltnis zwischen den Nutzern einer
Plattform ein traditionelles Rechtsverhaltnis mit den daraus folgenden Rechten und Pflichten
zustande kommt. Der Umfang dieser Rechte und Pflichten bestimmt sich mafRgeblich nach
den gesetzlichen Pflichten und den Haftungsausschlissen, die je nach Unternehmer- oder
Verbrauchereigenschaft des Anbieters mdglich sind.

Trotz allem werden mdgliche Haftungserweiterungen fur Plattformen fur die Beschaffenheit
der Uber sie angebotenen Produkte und Leistungen gefihrt. Eine solche begriinde sich je
nach dem Grad der Involvierung der Plattform in das Zustandekommen und die Abwicklung

" Dazu: Bamberger, Beck'scher Online-Kommentar BGB. Bamberger/Roth (Hrsg.) 40. Edition 2016, C.H. Beck
Verlag, Rn. 15 zu § 13 BGB; Ellenberger, Burgerliches Gesetzbuch Kommentar, Palandt (Hrsg.), 76. Auflage
2017, C.H. Beck Verlag, Rn. 4 zu § 13 BGB.

% OLG Koblenz, Beschluss vom 17. 10. 2005 - 5 U 1145/05.
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des Vertrages zwischen ihren Nutzern. Aufgrund des unabweislichen geschéatftlichen
Interesses der Plattform an der Qualitdt der Uber sie angebotenen und vermittelnden
Produkte und Leistungen, bieten diese schon jetzt Versicherungen an. Uber diese freiwillige
Art von Garantietibernahme hinaus, kann tberlegt werden, bestimmten Plattformen aufgrund
ihrer Kontrolle des Zustandekommens, des Inhalts und der Durchfiihrung des Vertrages,
Haftung aufzuerlegen. In Bezug auf die Qualitat der angebotenen Produkte und Leistungen
kénnten Plattformen eine Pflicht zum Angebot einer Versicherung, wie sie bereits teilweise
freiwillig angeboten werden, auferlegt werden. Dies wirde anerkennen, dass Plattformen in
Okonomischer Sicht maf3geblich an dem Absatz von Waren und Dienstleistungen tber ihre
Infrastruktur profitieren und daher in nicht unerheblicher Weise in das Zustandekommen und
die Abwicklung des Vertragsverhaltnisses auf der Plattform eingreifen.

Ausschlaggebend fur  den Verbraucherschutz sind daher  weniger die
Gewahrleistungspflichten an sich, als die Transparenz der Verbraucher- bzw.
Unternehmereigenschaft des Anbietenden fir den Verbraucher als Nachfrager. Auf
Plattformen ergibt sich hier eine Intransparenz, da nicht ohne weiteres ersichtlich ist, ob ein
Anbieter eine Wohnung, Mitfahrgelegenheit, oder ein Produkt als Verbraucher oder
Unternehmer anbietet. Auch hier kann erwogen werden, Plattformen als Gatekeepern, die
den rechtsgeschéftlichen Austausch Uberhaupt erst ermdglichen und oftmals auch
mitgestalten, aufzuerlegen, dass sie dazu beitragen, dass bestehende Normen durch
entsprechende Kontrollpflichten effizienter durchgesetzt werden. Plattformen konnten
beispielweise eine Vorabkontrolle der Verbraucher- oder Unternehmereigenschaft der
Anbietenden Ubernehmen. Diese Kontrolle durch Plattformen kdnnte helfen, die Anonymitét
der Nutzer zu Uberwinden, die in der Realwirtschaft nicht in diesem Ausmale besteht. Zum
Beispiel soll die ,Powerseller*-Badge auf Ebay nicht nur das Vertrauen erwecken, dass der
Vertrag ordnungsgemal’ durchgefuhrt wird, sondern es sollte auch eine Indizierung erfolgen,
ob und inwiefern bestimmte Anbieter ein planmaRiges Angebot von Waren und
Dienstleistungen erbringen.

Eine Kontrolle der Verbrauchereigenschaft sollte einer Plattform, die auf Algorithmen beruht,
technisch auch ohne weiteres mdoglich sein, da die zugrundeliegenden Kriterien
guantifizierbar sind. D.h. Nutzern, die auf einer Plattform Produkte oder Dienstleistungen
anbieten, kénnte es technisch unmdglich gemacht werden, mehr als beispielsweise eine
Wohnung tber AirBnB anzubieten bzw. diese flir mehr als eine bestimmte Anzahl von Tagen
oder Wochen zu vermieten. Dies bedeutet auch, dass Unternehmen die nationalen
Rechtsordnungen (sofern nicht tiber die EU harmonisiert) kennen missen, um die jeweiligen,
guantifizierbaren Anforderungen an die Unternehmer- bzw. Verbrauchereigenschaft in ihre
technischen Barrieren umzusetzen. Die dadurch entstehenden compliance costs gehdren im
internationalen Waren- und Dienstleistungsverkehr zum normalen Betriebsgeschaft.

Alternativ konnte Uberlegt werden, ab einer bestimmten quantitativen Schwelle von
Angeboten, auf allen Plattformen eine Art ,Power User* Badge einzufiihren, ahnlich wie bei
Ebay, um damit Unternehmereigenschaft zu signalisieren. Damit wirden die Plattformen
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weiterhin flr Produkte und Dienstleistungen von Unternehmen offen stehen, aber trotzdem
die vertraglichen Rechte fur Verbraucher ausdehnen und diese von Rechtsunsicherheit
befreien.

E. Ergebnis

In diesem Working Paper ging es darum, bestimmte verbraucherrechtliche Fragestellungen
bezlglich der Gewéhrleistung fur auf einer Plattform angebotenen Produkte und Leistungen
zu beantworten. Die erste Frage bezog sich auf die Haftung des Anbieters in Bezug auf
Méangel gegeniiber dem Kaufer, Besteller oder Mieter. Diese Haftung beruht auf den bereits
existierenden Rechtsnormen des Schuldrechts. Der Umfang der Haftung bemisst sich
danach, ob der Anbietende Verbraucher i.S.d. § 13 BGB oder Unternehmer i.S.d. § 14 BGB
ist. Die zweite Frage befasste sich mit der Gewahrleistungshaftung von Plattformen. Im
Moment sind die meisten Plattformen von einer Haftung gegeniiber Nachfragern befreit. Dies
bedeutet, dass der Nachfrager eines Produkts oder einer Dienstleistung sich wegen etwaiger
Gewaéhrleistungsanspriiche an den Anbieter zu halten hat. Allerdings wird diskutiert,
bestimmte gesetzliche Haftungserweiterungen fir solche Plattformen einzufuhren, die in
aktiver Weise auf den Inhalt und die Durchfiihrung des Vertrages zwischen den Nutzern
eingreifen.

Es bleibt festzuhalten, dass die Plattformtkonomie auf der schuldrechtlichen Seite nicht zu
Disruptionen fuhrt, die neuer gesetzlicher Regelungen bedirfen. Etwaigen Problemen, wie
zum Beispiel der Untersuchung der Verbrauchereigenschaft, kann mit MalRhahmen
aulBerhalb des Schuldrechts begegnet werden, indem Plattformen entsprechende
Kontrollpflichten Gbernehmen. Damit wirde die auf der Anonymitat des Rechtsverhéltnisses
beruhende schwierige Durchsetzung von Gewahrleistungsrechten erleichtert. Plattformen
kénnten diese Kontrollpflichten durch rein technische Voreinstellungen erfiillen. Dabei sollte
der Fokus nicht auf einer one-size-fits-all-Herangehensweise liegen, sondern eher je nach
Aktivitat reguliert werden, um den Besonderheiten der verschiedenen Sektoren - Kauf, Miete,
Beforderung - und der Notwendigkeit unterschiedlicher Quantifizierung von Unternehmer-
und Verbrauchereigenschaft auf unterschiedlichen Plattformen Rechnung zu tragen. Dabei
kénnen die bereits verwandten Kriterien der Zahl der angebotenen Produkte auf Ebay oder
Zahl der angebotenen Wohnungen auf AirBnB, der Zeitraum fiir welchen vermieten werden
darf auf AirBnB, oder die Anzahl der Fahrten die angeboten werden dirfen oder Anzahl der
Mitfahrer auf BlaBlaCar, einbezogen werden.
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